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SAGGIO ESEGETICO 

SOPRA UN FRAMMENTO DI PAPINUNO 

( Uh. 6 qmest, fr. 50 §. 1 D. de her. pet, V, 3 ) 



§. 1. Il testo del fr. 50 §. 1. D. de her. pei., V, 3, 
è il seguente: 

&* defuncto monumentum condicionis implendae grafia 
honae fidei possessor fecerit, pofesf dici, quia voluntas 
eius voi in hoc servanda est, utique si próbahilem 
modum faciendi monumenti sumptus, vel quantum 
testator imserit, non excedat, eum, cui aufertur hercr 
ditas, impensas ratione doli exceptione aut retenturum 
aut actione negotiorum gestorum repetiturum, veluti 
hereditario negotio gesto: quamvis emm strido iure 
nulla teneantur actione heredes ad monumentum faci- 
endum, tamen principali vel pontificali atictoritate com-, 
pelluntur ad ohsequium suprema^ voluntatis. 

Questo frammento, tr::tto dal sesto libro delle quae-. 
stiones di Papiniano, e dalla parte di esso in cui tratta vasi 
della hereditatis petitio, è fra i più discussi dagli scrittori 
che s'occuparono, o di proposito, o con qualche larghezza, 
della negotiorum gestio, e, più particolarmente, dell' c^ctiQ 
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negot gestor, contraria, della quale esso presenta una sin- 
golare applicazione. 

§. 2. Non è duopo di lungo discorso per esporre e 
spiegare il caso giuridico, che chiaramente e rapidamente 
vi si offre. 

Una persona, morendo con un dato testamento, vi ha 
imposto air istituitovi erede di erigerle un monumento: non 
resulta dal testo (e poco importa) se sopra terreno religiosum 
già appartenente al defunto, o invece su terreno da ac- 
quistarsi allo scopo di seppellirvi costui, e però da rendersi 
cosi religiosum. 

L' istituito erede ottempera air obbligo impostogli ed 
erige il moDumento; notaodosi nel testo come iodifferente 
ch'egli vi impieghi la somma tassativamente determinata 
dal testatore, o invece quella eh' era idonea a procacciare 
un monumento corrispondente alla digmias e alla substantia 
del defunto. 

Ma, dopo ciò, si trova invalida, comunque, la istitu- 
zione e Teredità è acquistata dagli eredi veri. Da costoro, 
il chiamato per testamento, il quale era dunque nulla più 
che un semplice possessore di buona ' fede dell' eredità, si 
decide che possa recuperare ciò che spese neir erezione del 
monumento, sia opponendo V exceptio doli alla jpetitio here- 
ditatis degli eredi, sia, perfino, ed è ciò che più importa, 
facendo valere contro costui Vactio negot gestor. contraria, 
se già r eredità fosse stata restituita. 

A giustificare codesto diritto del possessore di buona 
fede di ripetere dagli eredi, anche coir a. neg, gestor. con- 
traria, quanto spese, il testo reca la considerazione che, 
sebbene non strido iure, e per azioni, ma solo per auto- 
rità dei pontefici o per autorità del principe (affermatasi 
per taluni riguardi parallelamente a quella), gli stessi eredi 
potevano esser costretti ad erigere il monumento voluto 
dal defunto. E però in questo caso si ha una volontà, la 



Digitized by VjOOQ IC 



SOPBA UN FRAMMENTO DI PAPINIANO 



quale, benché civilmente inefficace pel venir meno di quelll- 
stituzioiie testamentaria, è tuttavia fatta valere per riguardi 
particolari d'indole religiosa; riguardi che inducono quasi 
un concorso delle due fonti di successione, contrariamente 
alla regola rigorosa, per cui T intervento dell' ima esclude 
del tutto r intervento dell' altra; ritenuto che gli eredi 
veri siano qui i legittimi. 

Sicché invero, per tali riguardi, V erezione del monu- 
mento fatta dal possessore di buona fede, ha liberato effet- 
tivamente gli eredi dall' obbUgo di erigerlo che, per inter- 
posizione dei pontefici, sarebbe loro spettato. Così il testo. 

§. 3. Alcuni dubbi d' interpretazione si presentano in 
esso; e non debbono rimanere inconsiderati. 

E, prima» se l' obbligo imposto all' istituito nel testa- 
mento si configuri qui quale condizione o quale modus. La 
natura stessa di tale obbl go pare escluda per sé che que- 
sto vi stia come condizione: costituendo esso uno degli oneri 
piti consueti imposti alla liberalità dal testatore, mentre invece 
mal si concepisce in sé, posto quale avvenimento futuro, 
dal cui avverarsi per opera dell'istituito sia fatto dipen- 
dere il suo acquisto dell' eredità. 

E a che si ravvisi qui veramente un modus, anziché 
una condicio, argomento sopra ogni altro importante e deci- 
sivo sembra potersi trarre dalla stessa espressione del testo: 
quamvis nulla actione teneantur heredes ad monumentum 
faciendum; la quale adunque chiaramente accenna ad un 
obbligo degli eredi, sussistente dopo eh' essi hanno adita 
r eredità: obbligo che si fa bensì gl'avare sopra gli eredi 
veri, non più sull'istituito nel testamento, al quale era ri- 
volto dal testatore: ma che conserva tuttavia, pur così gra- 
vando su costoro, r identica natura e configurazione giuri- 
diche, che aveva impresse su quello la volontà del defunto (}). 



(1) Un modus ravvisarono qui: Francke, Exegetisch'dogma- 
tischer Commentar iiber den Pandectentit. de hered. petit, Gsttin- 
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Né fa duopo osservare che non parla contro a ciò V e- 
spressione del testo condicionis implendae gratta, troppo 
essendo risaputo come al tempo dei giuristi classici fosse 
consueto designare con condicio anche V elemento acciden- 
tale dell'atto di liberalità, che propriamente avrebbe dovuto 
designarsi, e si designò poi, con modus (*). 

Anche può lasciar dubbio il nostro testo in qual guisa 
e perchè il chiamato nel testamento rimanga semplice pos- 
sessore di buona fede. Il caso più normale è certo quello 
in cui, per causa intrinseca o estrinseca, sia annullato il 
ttstamento. Ma anche può accadere che l'istituito appaia 
incapace o assolutamente o relativamente, e però che l'ere- 
dità, tolta a lui, si acquisti agli eredi legittimi. Che nel 
caso nostro v' abbia acquisto a' sostituiti non è a credersi: 
in tal caso l'obbligo di erigere il monumento, considerandosi 
senz'altro trapassato dall'erede istituito al sostituito, nep- 
pure sarebbe occorso il richiamo all' autorità pontificalis o 
principaliSy per fissare quel trapasso di obbligo, che costi- 
tuisce il fondamento della particolare applicazione dell' a. 
neg. gesfor. contraria, che s' offre nel nostro testo. 

E un'ultima osservazione è a farsi finalmente, circa Vau- 
ctoritas pontificalis, a cui è richiamo nel testo. Che a codesta 
auctoritas ci si riferisca qui, in quanto induca gli eredi alla 
erezione del monumento, appunto in ohsequium supremae 
voluntatis del defunto: induca cioè 1' eseguimento di una 
volontà rivolgentesi all' erezione di un monumento, anche 
air infuori di un' estrinsecazione giuridicamente valida di 
essa, resulta dalla stessa espressione, chiara e precisa, del 
testo. Ma ciò che vuoisi ricordare (e che ha rilevante im- 



gen, 1864, II, p. 380; KOllner, Die Gnmdzuge der Oblig, negot. 
gestor., Gotting., 1856, pagg. 50-1. Vi ravvisa una condizione so- 
spensiva U Grosskopp, Zur Lehre von Betentionsrechtf Oldenburg, 
1858, l 5, pagg. 103 e segg. 

(2) Savigny, Syst, lU, ?. 128, nota h.; Ferrini, Teoria dei le- 
gati e fedecom.y Milano, 1889, pag. 375. 
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portanza per la completa valutazione del nostro testo) si è 
che Vauctoritas pontificalis, o la principalis, parallelamente 
a questa affermatasi (^), poteva indurre gli eredi alla ere- 
ziooe del monumento, secundum dignitatem et substantiam 
del defunto, anche indipendentemente dall'esistenza di una 
qualsiasi volontà espressa di quello: a tanto portando Tuf- 
ficio loro di religionis iudices: Cic, De leg., Il, 19; 11^ 
22; Ad Att Ep., IV, 2; Livio, T, 20; Nonio, v. sancH- 
tudo; Plinio, ej)., 'X, 73 {*). Dal che questo consegue 
d'importante pel nostro testo: che dall'erezione del monu- 
mento per opera del possessore di buooa fede, gli eredi 
ritraevano la liberazione di un obbligo che sarebbe a loro 
stessi spettato, persino se non fosse esistita quella volontà 
del defunto, per quanto esplicatasi in un testamento giuridi- 
camente privo d' effetto. 

§. 4. La liberazione di obbligo, derivata all'erede per 
opera del possessore di buona fede, non è avvenuta tuttavia 
in seguito a volontà che questi abbia precisamente a ci6 
rivolta, e con intendimento di averne obbligato V erede. II 
possessore eresse il monumento, credendo erede vero sé 
stesso, volendo adempiere ad un obbligo, che a lui vera- 
mente, non ad altri, incombesse. Animus negotia aliena 
gerendij si disse, non può dunque ravvisarsi nell'atto del 
possessore di buona fede, che erige il monumento. Non 
ostante ciò, qui accordasi 1' a. neg. gest. contraria, am- 
messa cosi sul semplice fondamento obbiettivo della libera- 
zione di un obbligo derivata all' erede dall' atto del pos- 
sessore dell' eredità. 



(3) Cfr. Ulp., m, 25 dei ed., fr. 8 pr. D. de relig., XI,7: Ossa 
qaae ab alio Hlata sunt vel corpus an liceat domino loci effodere vel 
eruere sine decreto pontificum seu iusm principisi quaestionis est: et 
ait Labeo exspectandum vel permissum pontificale sen inssionem prin- 
cipis; e. 2 C. Th. de sep, viol 

(4) FoRNKUio, Ber, quot. Uh, VI, 1, neU' Otto, Thes,, II, coli 
284-5; A. G. Costino, (^uaest, tur. mem., nel cit. Thes,, V, col. 40S. 
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E, partendo da questo presupposto, -la gran maggio- 
ranza degli scrittori si valse del nostro testo o per negare 
generalmente la necessità del requisito dell' animus neg. 
aliena gerendi^ perchè si dia luogo air a. neg. gestor. 
contraria, o per negarlo entro dati limiti: mentre altri 
cercarono di spiegare V assenza di tal requisito, solo nel 
caso speciale qui offertoci, per V intervento di altri singo- 
lari principii e rapporti. 

§. 5. Del nostro testo principalmente si valse di re- 
cente il Prof. Cogliolo, a sostegno della teoria che disconosce 
in ogni caso V animus neg, aliena gerendi, quale neces- 
sario elemento dell' a. neg. gestor. contraria Q. « Con 
l'opinione della necessità delV animus neg. al. gerendi » 
pare al Cogliolo che questo testo non possa per alcuna 
guisa spiegarsi. Poiché il possessore credeva sua l'eredità, 
egli, gerendo, non poteva aver l'animo di gerire per altri. 
E a questo testo egli ne aggiunge due altri, pure impor- 
tanti, che di consueto sono dagli scrittori addotti e spiegati 
insieme col nostro fr. 50 §. 1, e che saranno anche da noi 
considerati di continuo nel seguito di queste ricerche. In 
essi s'ammette l'azione funeraria^ che sostanzialmente può 
designarsi, e si designa, come una particolare a. negot, 
gestor. contraria, a favore di chi, credendosi vero erede, 
abbia sostenute le spese funerarie pel defunto: 

Ulp., Hi. 25 ad ed., fr. 14 §. 11 D. de relig. et stimpt. 
fun., XI, 7: Si quis, dum se heredem putat, patretn 
familias funeraverit, funeraria actione uti non potent, 
quia non hoc animo fede quasi alienum negoiium gè- 
rens: et ita Trebatius et Froculus putat. puto tamen 
et ei ex causa dandam actionem funèrariam. 



(5) Cogliolo, TratL teor. prat. della amm. degli affari altrui^ 
Firenze, 1890, I, pagg. 268-9. 
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Paolo, Ub, 27 ad ed., fr. 32 pr. B. eod,: Si possessor 
heredifafis funus fecerit, deinde victus in restitutione 
non deduxerit quod impenderit, utilem esse- ei fune- 
rariam. 

§. 6. Avrebbe pure portata generale, benché alquanto 
più limitata di quella che propugna il Cogliolo, una regola 
che dedusse, in ispecie dal nostro fr. 50 §. 1 e dai due 
testi sulla funeraria, lo Zimmermann. Egli sostenne, colla 
scorta di essi, che chi tratti negozi effettivamente altrui, 
pur non avendo intenzione di gerire per altri, possa valersi 
deira. negotior, gestor. contraria, come utilis, per conse- 
guire 1 importo deir arricchimento derivato al dominm in 
forza della sua gestione, ogni volta ch'egli manchi, o d'al- 
tra azione propria del negozio da lui gerito, o della con- 
dictio sine cama, o del diritto di ritenzione (^). Senonchè 
questo largo concetto deir a. neg, gestor. contraria utilis, 
propugnato dallo Zimmermann, si riconduce più veramente 
ad un'azione d' arricchimento, ammessa in ogni caso in cui 
manchi altro mezzo di diritto Q e per rapporti di natura 
assai diversa da quelli resultanti da vera e propria gestio (*). 

In sostanza molto analogamente allo Zimmermann, 
ancora in ispecie dal nostro testo e dai due relativi alla 
funeraria, il Vangerow deduceva la regola generale che il 
do hinus possa, anche coir a. neg. gestor. contraria, esser 
chiamato a compensare Tarricchimento derivatogli da estin- 
zioni di debiti suoi, avvenute per opera del gestore, pre^ 



(6) ZiMMERMANK, Acchte ufid unàchte Negotior. gestio^ Giessen, 
1872, l 9, pagg. 65 e segg. 

(7) WiNDSCHEiD, Lehrb. dea Pandektensr.y 6 Aufl., §. 422, d. 18, 
I, pagg. 672-3. 

(8) Zimmermann, op. ciL, pagg. 69-71 ; Id., Steìlvertr. Negai. Gest, 
Strassburg, 1876, pagg. 132 e segg. 
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scindendo pure dal fatto che questi mancasse dell' animus 
^ gerire per altri (^), 

§. 7. Di fronte a queste teorie generali, a cui si 
assurse particolarmente colla scorta del nostro testo, stanno 
opinioni che in esso riconoscono una portata ed un senso 
ristretti ed eccezionali. L'opinione sostenuta dal Cuiacio (^®), 
e propugnata più recentemente dal Chamhon (^^), ravvisa 
^ui un' eccezionale applicazione delFa. neg, gestor, contraria^ 
ammessa pur nonostante la mancanza &B\Yanimus neg. al. 
gerendi, a cagione di un prevalente riguardo all' elemento 
obbiettivo della corrispondenza del negozio gerito colla 
hereditas: prevalente riguardo che pur si ha nel caso di 
gestione d' un negozio apparteoente all' eredità, nel suo 
stato di vera giacenza: fr. 20 (21) §. 1. D. de neg. gest.j 
III, 5: Qui negotia hereàitaria gerii quodammodo sibi he- 
reditatem seque ei óbligat. 

§. 8. Per altri V eccezione alla regola generale, che 
richiede perchè si faccia luogo all' a. neg. gestor. contr. 
-e alla funeraria, V an. neg. aliena gerendi, si spiega nel 
nostro fr. 50 §. 1 e nei fr. 14§. 11 e 32 pr. B. derelig.^ 
semplicemente colla scorta degli speciali riguardi d' indole 
religiosa che in tali testi intervengono (*'). 



(9) Vanqerow, Leitfad. f. Pandekten-Vorks., Marb., 183947, 
IH, p. 482 ; Id., Lehrb. der Pand., 7 Aufl, g. 664, III, pagg. 604 
e segg.; Leist, Das eriaubte ungerufene Eingreifen im fremde Vermo- 

^ensangelegenh.f Iena, 1855, J. 10, pagg. 36 e segg; BniKz, Pand.^ 
II, l 321, pag. 646. 

(10) CuiAOio, in Uh. 6 quaest. Papin., Opera, Venet. Mut., 1758-95, 
IV, coU. 106-8. È accennata anche da A. Oteyza et Clamo, Paralip. 
^t élect tur. civ., Ili, 9, 36, nel Meermann, Thes., T, pag. 507. 

(11) Chambon, Dienegot gestio, Leipzig, 1848, g. 18 pagg. 145-61. 

(12) Kammerer, Erorterung der Froge: Kann Jemand, der, in 
•dem Glauben scine eigenen Geschdft zu treiben, die eines Anders 
geriri, gegen diesen Andern die Negotior, gest, actio ut. amtellen? nella 
Zeitsehr. f. Civilr. und. Proc, Vili (1835) 2» 9, pagg. 165 e segg. 
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§. 9. Altri ancora, per ispiegare reccezione che offrono 
questi testi, semplicemente ravvisano in essi un'applicazione 
del S. C. Giovenziano, pel quale il possessore di buona fede 
di un'eredità, se non deve ritrarre un arricchimento dal 
suo possesso, neppur deve, viceversa, riceverne danno (*'). 

§. 10. Non potrei propormi qui di scendere a im dif- 
fuso esame critico di ciascuna di queste teorie ed opinioni, 
alle quali il fr. 50 §. 1 B. de her. pet, valse d'argo- 
mento di conforto. 

La teoria generale del Cogliolo, che nega la necessità 
deir animus neg. ah gerendi^ quale requisito dell'a. negot 
gestor. contraria^ già ebbe confutazione recente in un egregio 
lavoro, nel quale è riassunta e avvalorata, con larghezza 
di argomenti, non pur razionali, ma anche esegetici, la ne- 
cessità di quel requisito (**). 

Né per la teoria MVutilis actio neg. gestor. contraria^ 
che, indipendentemente dal requisito dell' animtAS neg. ah 
gerendi, sussisterebbe come estremo mezzo giuridico atto a 
supplire alla mancanza di ogni altro, occorre ornai ridire 
che per quella, con nome diverso di utih a. neg. gestor. 
contr., viensi a designare più veramente l'azione d'arrio- 



J. 10, pagg; 177 e segg.; Francke, op. cit, li, pagg. 325-6; MoNaoY, 
Die voUmachtslose Ausubung fremder Vermògensrechtef Kostock, 1878, 
pagg. 63 e segg.; Wachter, Pand., Leipzig, 1880-1; g. 203, II, pagg. 
456-7; Pacchioni, Il requisito delV an. neg. al. gerendi nelV ohi. negot. 
gestor.^ estratto dai Rendiconti delV istituto lombardo, ser. IL, XXIV 
(1891) pagg. 23-5. 

(13) Fabro, 2?a^ion., Lugd. Bat., 1619, ad h 14 g. 11 e 32pr. D. 
de relig., II, pagg. 2111, 2124; * Sleyogt, IHss, de act. fun,^ lenae, 
1699 g. 5; Glùck, Comm., g. 772, XI, pag. 426-7; Dernburg, Gesch. 
u. Theorie der Compens., Heidelberg, 1868, ?. 39, pag. 345; Wiite, 
Die BereicherungsJdagen, Halle, 18.')9, §. 4, pagg. 25 e segg.; Pfersche, 
Die Bereicherungsklagen, WieD, s. d,, pagg. 72-82. 

(14) Pacchioni, op. ctt., pagg. 21 e segg. Cfr. Id., La h 48 (49) 
D. Ili, 5 ed il requisito delV a. neg, al. ger., nel Bulletta delV Ist. 
di dir. rom., Ili (1890), pagg. 42-60. 
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chimento, sicché ai limiti e alle norme di questa occorre 
riferirsi (**). 

L* opinione, che ravvisando nel nostro testo un'ecce- 
zione, vuol ricondurre il negozio a cui vi si accenna al 
negotium gestum cum herediiaie, durante la semplice gia- 
cenza di questa, ha pur sempre contro di sé la grave 
obbiezione che nel caso nostro non si tratta affatto di 
giacenza semplice, e che il negozio è contratto non da un 
terzo (e con animo rivolto all' eredità spoglia tuttavia di 
chi la occupi), ma veramente da chi si crede erede, e con 
animo di erede. 

Contro il concetto poi, assai comune, di considerare 
r eccezionale accoglimento e dell' a: n. gestor. contraria 
nel nostro fr. 50 §. 1 e della funeraria nei fr. 14 §. 11 
e 32 pr. D. de relig.^ come derivante tutto dal favor re- 
ligionis^ può opporsi, e fu opposta, una grave considera- 
zione (**); che mal s' intende come, in ispecie per la fune- 
raria^ il favor religionis dovess* essere più forte e più 
sentito ai tempi di Ulpiano e di Paolo, che a quelli di 
Trebazio e di Proculo, nei quali i riguardi d' indole reli- 
giosa e sociale che occorrono nella funeraria erano così 
vivamente sentiti, che troviamo questa ammessa a favore 
di chi abbia sostenute le spese funerarie, perfino prohihente 
Tiererfe (Labeone, presso Ulp., Uh. 25 ad ed., fr. 14 §.13. 
D. de rei, XI, 7) C'). 

Da ultimo, a coloro che nel caso del fr. 50 §. 1 
come nei fr. 14 §. 11 e 32 pr. D. de relig., ravvisano 
una semplice applicazione del S. C. Giovenziano, può ri- 
spondersi fin d'ora che se nel fr. 50 §. 1 e nel fr. 32pr.| 



(15) WiNDSCHElD, Op, Cit.j 1. Cit. 

(16) Vanoerow, Pand., J. 664, III, pag. 504; Chambon, op, cit, 
§. 18, pagg. 145-6; ZiMMERMANN, • Aechte und unàchte neg. gest, 
pag. 68-70. 

(17) DierzEL. De actione funeraria, Lipsiae, 1853, pagg. 23 e 
^^SS'f Stur, Dos negot. utiliter gestum, Weimar, 1878, pagg. 81-3d 
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jD. relig.^ si accenDa a un possessore delV eredità, nel fr. 
14 §. 11 invece nulla autorizza a ravvisarvi che occorra la 
qualità di possessore, mentre solo vi si dice che chi intra- 
prese le spese funerarie se heredem putat (*^). 

§.11. Bimane dunque a ricercare la spiegazione che 
può darsi di queste singolari applicazioni dell'a. neg, gestor. 
contraria e della funeraria, in casi di negozi e rapporti 
pertinenti all' eredità, e geriti da un erede putativo, con 
animus non ad altro rivolto, fuorché a gerirli come ereditari. 

Tale ricerca è resa necessaria dal contrasto in cui 
ci si presentano quei casi, rispetto a quanto ci rimane atte- 
stato precisamente, air infuori di negozi ereditari: dove a 
che il gestore possa valersi dell'a. negot. gestor. contraria 
contro il dominuSy si richiede in quello V animus di gerire 
per questo: talché al gestore, che, credendo sua propria la 
cosa, intenda gerire non per altri che per sé, queir azione 
è negata espressamente, solo accordandoglisi invece o il 
diritto di ritenzione, da farsi valere coir exceptio doli, o 
r azione d* arricchimento. 

Paolo pone chiaramente il principio: fr. 14 §. 1 D. 
comm. div., X, 3: uhi quasi in rem meam hnpendo tantum 
retentionem haheo, quia neminem mihi obli gare voJui. Cfr. 
Id., fr. 29 pr. D. eod. E altrove Paolo stesso: fr. 14 i). de 
doli m. exc. , XLIV, 4. Paul, respondet eum qui in alieno 
solo aedificium exstruxerit, non alias sumptus consequi 
posse quam si possideat, et ai eo dominus soli rem vin* 
dicet, scilicet oppostta doli mali exceptione. 

E Papiniano stesso, posteriormente al nostro fr. 50 
§. 1, rispondeva: Uh. 2 resp. fr. 48 D. de rei vind,, VI, 
1: Sumptus in praedium quod alienum esse apparuit a 
bonae fidei possessore facti ncque ab eo qui praedium 
donavitj ncque a domino peti possunt 



(18) Franche, op, cit, II, pagg. 381-2. 

E. Corta — Sciggio tsegelico ecc. — 2. 
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§. 12. E per tale ricerca che tende a spiegare Tin- 
terrento dell' a. neg. gestor, contraria e della funeraria nei 
nostri testi, conviene ornai staccarci da coloro, che partendo 
anzitutto dal presupposto che in essi manchi in modo assoluto 
il requisito dell' animus negotia aliena gerendi, riuscirono 
a teorie o a spiegazioni che non ci parvero da accettarsi. 
E dobbiamo tosto ricercare se veramente il caso contemplato 
in quei nostri testi, di chi gerisce un negozio compreso in 
un' eredità che crede a sé deferita, e con animo di gerire 
conje erede, sia in tutto da uguagliarsi al caso di chi 
gerisce un negozio altrui, -credendolo suo proprio, e con 
animo di trattare non per altri che per sé medesimo: o se 
invece nei due casi V elemento subbiettivo intervenga in 
guisa sostanzialmente diversa. 

Un indirizzo che tende a valutare e a fissare questa 
differenza fu invero già tracciato fin dalla Glossa, la quale 
distingueva gli obblighi a cui l'erede avesse adempiuto 
suo nomine, o hereditario nomine; mentre con maggior pre- 
cisione di linee la valutarono e fissarono scrittori moderni, 
e proprio in ispecie studiando il nostro fr. 50 §. 1. 

Il Kollner, appunto pel caso di questo fi:., sostenne 
che il possessore di buona fede, erigendo il monumento, 
mii-a ad eseguire la volontà del defunto; sicché, per quanto 
egli si ritenga il continuatore della personalità patrimo- 
niale di costui, per necessità di cose merita ed ha tratta- 
mento diverso da quello dato a chi gerisce con animo di 
farlo unicamente ed esclusivamente per sé medesimo (**). 
E ciò sia pure che quando gerisce, erigendo il monu- 
mento, r istituito abbia già adita Y eredità, presentandosi 
veramente quelFobbligo come elemento accidentale di modus. 
Da un punto sostanzialmente diverso riprende invece quel 
concetto il Grosskopf (*®), il quale, confortato dal consenti- 



(19) KÒLLNER, ojf). city ?. 16. pagg. 48-50. 

(20) Grosskopf, op. cit, J. 5 pagg. 103 e 



pagg. 103 e segg. 
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mento dell' Arndts (*^), considera che Terezione del monu- 
mento sia imposta qui come condizione; talché V istituito, 
quando la eseguisce, stia tuttora fuori dell' eredità, e ap- 
punto miri a questa nell' erigere il monumento. Secondo 
il quàl concetto, certo più preciso e spiccato si presente- 
rebbe neir istituito Vanimus negotia aliena gerendi; senonchè 
mentr' esso appare, già per quanto si disse, errato, neppure 
è necessario ricon^ervi per valutare la differenza sostanziale 
deir elemento subbiettivo dell' animus gerendi, che corre 
fra chi gerisce un negozio di un'eredità, sia pure già a lui 
deferita, e con animo di erede, e chi gerisce un negozio 
altrui, ma che crede suo proprio, e con animo di dominus: 
mentre poi sta pur sempre l'effetto retroattivo dell'adizione, 
anche da istituzione condizionale. 

§ 13. Una tal differenza dell'elemento subbiettivo, 
comunque poi valutabile, non può negarsi; e certo vi cor- 
risponde una differenza obbiettiva sostanziale, onde anzi 
quella stessa è possibile: cioè fra un negozio già apparte- 
nente al patrimonio nostro e un negozio appartenente ad 
un patrimonio altrui, che diventa, o varrà come già di- 
ventato, nostro, che viene a confondersi col nostro patri- 
monio, in forza, da un lato, della morte dell'autore e della 
delazione, dall'altro, della qualità che da noi assumasi di 
eredi. Questa differenza infatti non può a meno di affer- 
marsi per forza naturale di cose; pur di fronte alla fin- 
zione giuridica, secondo la quale l' università patrimoniale 
del defunto si considera come continuautesi per ogni lato e 
rapporto nella persona dell'erede. 



(21) Arndts, Gesamm. civiL Schriften, Stuttgart, 1873-4, 1, pagg. 
111-2. Cfr. anche Maynz, Cou/rs, de droit. rom,^ Bruxelles, 1876-7, 
%. 175, II, pagg. 470-80: « H n'est pas dans l'enterét de sa propre 
individuante qu'il agit, mais dans Tenterèt d'une personalité, qui 
(d'apres sa croyance erronee) est, à la verité, venne s'ajouter à la 
Bienne, mais que nous pouvons toujour, mentalement et materiaUement, 
separer de cette demière. » 
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§ 14. Tale differenza, dal lato snbbiettivo, come dal- 
Tobbiettivo, fra la gestione del negozio altrui gerito come 
ereditario ed ereditariamente proprio, e il negozio altrui 
gerito semplicemente come proprio, vera nell'ordine immu- 
tabile delle cose, può essere tuttavia più o meno avvertita, 
ed efficace o no, per uno od altro rapporto ed effetto, in 
dipendenza di varie cagioni; e forse in Eoma però non potè 
divenir avvertita ed efficace che secondo un certo naturale 
processo d'evoluzione. Panni che sia appunto in esso che 
noi dobbiamo cercare la ragione e la spiegazione sostanziale 
del singolare intervento dell' a. negotior. gestor. contraria 
e della funeraria nei nostri testi. 

§ 15. Già fu notato come fra V opinione di Trebazio 
e di Proculo nel fr. 14 ^ 11 D, de relig., che esclude 
r actio funeraria a favore di chi sostenne le spese fune- 
rarie pel defunto, credendosi erede, e però con animo di- 
gerir come erede, e V opinione espressa da Ulpiano nello 
stesso frammento e da Paolo nel fr. 35 pr. D. eod., si 
presenti un distacco: distacco che non può spiegarsi col- 
r erronea ipotesi di un favor religionis più sentito e più 
profondo al tempo di questi due ultimi giuristi che al 
tempo di quegli antichi. Mentre poi, accanto ai due testi 
di Ulpiano e di Paolo, e prima di quelli, sta il nostro fr. 
50 §. 1 di Papiniano, nel quale, analogamente, si ammette 
Va. neg, gestor. contraria a favore di chi abbia eseguita 
la volontà del defunto, credendosi erede di lui, e con animo 
di erede. Sicché il contrasto sta, vivo e stridente, fra Treba- 
zio e Proculo da un lato, Papiniano, Ulpiano e Paolo dall'altro* 

§ 16. Ora tale contrasto parmi doversi attribuire alla 
coscienza avanzantesi del distacco obbiettivo che esiste fra 
il patrimonio deirerede e quello del defunto e della corri- 
spondente differenza neir elemento subbiettivo dell' animus 
di chi gerisce per sé e di chi gerisce come erede. Mentre 
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Trebazio e Proculo, considerando tuttora nelF erede la con- 
tinuazione compiuta e piena della personalità patrimoniale 
del defunto, non potevano ravvisare che V atto dell' eredo, 
rivolto alla personalità del defunto, fosse determinato da 
animus negotia aliena gerendi, per contrario Papiniano, 
Ulpiano e Paolo, informandosi al concetto di quel distacco 
fra le due personalità del defunto e dell' erede, arrivarono 
a ravvisare neir atto di questo, rivolto alla personalità di 
quello, un animus negotia aliena gerendi: animm, se vuoisi, 
non determinato da quel sentimento altruistico puro e spiccato, 
che interviene normalmente fuori di negozi ereditari geriti 
deir erede putativo, ma pur tale da escludere, ciò che es- 
senzialmente importa, Tintervento deir animus negotia sua 
gerendi (**). 

§ 17. Senonchè questa nostra veduta starebbe qui 
«enza ogni appoggio, se non si richiamassero, ancorché per 
cenni, le linee fondamentali dell' evoluzione che subisce in 
Eoma l'eredità. 

Nell'antica costituzione di Eoma non occorre ricordare 
come, giusta il concetto ariano, la famiglia abbia natura 
e importanza essenzialmente civili, e come, standosi gli 
heredes sui, sotto la potestà del padrefamiglia, nella posi- 
zione quasi di condomini, non accada alla morte di costui 
alcuna scossa o distacco pel complesso dei rapporti non 
già d'indole solo patrimoniale, ma anche religiosa e civile 
compresi nella domus familiaque; per modo che piena- 
mente e perfettamente la personalità del defunto padre- 
famiglia si continua in quella dei sui heredes \ mentre 
con un diverso, o passaggio o ritorno a più vasta ag- 
gregazione, ciò si ha nella devoluzione, dopo gli heredes 
sui, ai gradi successivi degli adgnati, e dei gentiles. Che 
però r heres suus si concepisca come il vero erede e 

('*) Cfr KOllnkr, op. citi pagg. 59-1; Grosskopp, op. cit, pagg- 
105 e segg. 
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continuatore dell' unità famigliare e civile della domus fa- 
miliaque, resulta, oltre che dalla posizione sua di quasi 
condomino al padrefamiglia, da piti segni: dal suo carattere 
stesso di necessario, e, d' altro lato, dalla necessità stessa 
della diseredazione di lui, che s'impone al padrefamiglia, 
perchè abbia efficacia la chiamata di altro diverso erede. 

Ma poi la stessa regola nemo prò parte testatus prò 
parte intestatus decedere poteste che parrebbe generica, se 
invece si guarda alla deroga genetica che aveva, deroga 
uscente dalle viscere stesse della femiglia, parla in quel 
senso. Secondo tale eccezione, inifatti, dalla preterizione dei 
nipoti, non diseredati sia pure inter ceteros, consegue, non 
r annullamento del testamento, ma un concorso delle due 
fonti di s,uccessione. 

E già da questo che vero erede si considerasse (cosa 
per consueto non apprezzata forse abbastanza) propriamente 
Vheres suns, discese che la posizione d' ogni altro erede si 
viene atteggiando su quella di costui, con regole e forme 
particolari, dirette a riconoscere e a porre in atto refiScacia 
più assoluta del concetto deiristituzione d'erede, e in ispecie 
si viene atteggiando per la continuazione compiuta, fami- 
gliare, della personalità del defunto. 

Ma col trasmutarsi del carattere civile della fanaiglia, 
riducendosi questa a mera istituzione privata, si trasmuta 
pure quel concetto, a cui, dentro essa, informavasi la suc- 
cessione. Nell'erede vien meno, o inclina a venir meno gra- 
datamente, a scemare d'importanza, la continuazione di 
rapporti d'indole non patrimoniale: già nel secolo sesto della 
Città, si hanno, invero, presso Plauto accenni del distacco 
dei sacra dal concetto e dall' essenza di erede {sine sacris 
hereditas: Capt,, IV, 1, v. 8; Trin,, II, 4, v. 83): di- 
stacco che più pienamente e compiutamente sì afferma circa 
un secolo appresso (Cic, de leg,, II, 21) (*^). 

(^3) Cfr. Saviqny, Ueb&r die Behandl. der sacra prw,, nei Verm. 
Schrift, I, pagg. 183 e segg. e gli altri citati nel mio lavoro: 17 di- 
ritto priv, rom, nelle com, di Plauto, Torino, 1890, pag. 228. 
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Corrispondentemente la successione testamentaria si li- 
bera a poco a poco da quelle forme e strette, entro cui 
era rattenuta dapprima, in ispecie per quanto spetta all'at- 
teggiarsi della posizione d'ogni erede su quella dell' heres 
sims; all'organamento tutto formale vi si sostituisce il ri- 
guardo più libero e sciolto alla volontà espressa del de- 
funto; mentre col fedecommesso s'avanza una liberazione de- 
cisa dal concetto antico formale di erede e della conti- 
nuazione in questo della domiisfamiUaque; mutandosi così 
radicalmente l'essenza della eredità, di famigliare in patri- 
moniale. 

§ 18. «Vien fuori, parmi, abbastanza chiaro, già da 
questo sguardo fuggevole all'evoluzione dell'eredità, come 
in quest' ultimo momento di essa, nel quale 1' erede cessa 
d' essere essenzialmente il continuatore dei complessi rap- 
porti d'indole civile e religiosa della domus familiaque, e cessa 
d' essere erede nato e più vero l' heres suus (nel quale 
non vi ha quasi trapasso ne cosa altrui che si acquisti) 
potesse e dovesse affermarsi un distacco fra le personalità 
del defunto e dell'erede o quindi divenisse possibile quel con- 
cetto di una differenza sostanziale fra V animus di gerire 
per sé e quello di gerir come erede. Mentre è al concetto 
tuttavia dell'erede tipicamente famigliare e sims che s' in- 
formano le opinioni di Trebazio e di Proculo, è invece ap- 
punto al concetto dell'erede solo patrimoniale, o quasi, ch'è 
informata l'opposta sentenza di Papiniano. 

§ 19. E avvertitamente nomino qui il solo Papiniano, 
come quegli che pel tema informasi per primo al nuovo 
concetto e segna il distacco da Trebazio a Proculo; e taccio 
invece di Ulpiano e di Paolo, i cui testi sulla funeraria 
sono pure espressione precisa di quel distacco; troppo certo 
parendomi che all'opinione enunciata in quei testi fosse già 
nettamente spianata la via dal nostro fr. 50 § 1. Né poi 
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il fatto che Ulpiano, quasi veramente enunciando opinione 
sua propria, dica puto, anziché putahir^ jputatum est, dici 
potestj e simili, può indurre in alcuno scrupolo o titubanza 
per ravvisare nel concetto a cui s' informa quel frammento, 
Topera diretta di lui (**). 

D' altro lato Topera di Papiniano neir evoluzione del 
concetto d'erede si manifesta da altri segni importanti, che 
qui voglionsi richiamare per cenni, riserbando ad altra mi- 
gliòre e forse non lontana occasione l' insistervi opportu- 
namente. 

Un' espressione di Papiniano è da rilevarsi come 
assai significante intorno alla nota regola nemo prò parte 
testatus irò parte intestatus decedere poteste nella qual re- 
gola si coglie profondamente il concetto genetico della ro- 
mana eredità. Coirespressione, a cui accenniamo, Papiniano 
riferisce un caso di deviazione da quella regola, caso, in- 
torno alla cui portata ed estensione può certo assai discu- 
tersi e si discusse (*^), ma pur già essa per se — nec 
ahsurdum videtur prò parie intestatum fiUum videri (Uh. 
14 quaest., fr. 15 § 2 D. de inoff. test,, V, 2) — segna 
un vivo e spiccato contrasto colle parole di Pomponio: 
earumque rerum naturaliter Inter se pugna est testatus et 
intestatus (Uh, 3 ad Sah,, fr. 7 D. de reg, iur,, L, 17). 

Ancora, di fronte all'impossibilità àeìVinstitutio ex re 
certa, derivante dal prisco concetto dell' istituzione d'erede, 
e durata come regola fin quasi all' ultimo diritto, è da ri- 
cordare quanto Papiniano operasse, per condurre a compi- 
mento la volontà del defunto, libera da quel formale in- 
ceppo, nel caso di più coeredi istituiti tutti in oggetti de- 



(2^) Cfr. gli esempi arrecati dal Pernice, Ulpian ah Schriftsteller 
nei Sitzungsher, der Kòn, preuss. Akad, der Wiss, zu Berlin, 1885, 
pagg. 443 e segg. 

('^) Buggeri, Esposizione della regola di dir. rom. « Nemo prò 
parte testatus prò parte intestatus decedere potest » negli Studi e 
docum, di storia e dir,, II, pagg. 33-6. 
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terminati dell'eredità, per via di reciproche prestazioni di 
prelegati (Papin., lib. 6 resp., fr. 79 (78) pr. D. de her. inst^ 
XXVm, 5; Ulp., Uh. 4 disp., fr. 35 pr. D. eod.% che 
prima con Gaio troviamo ammesse solo pel testamento mi- 
litare ( Gaio, Ub. 15 ad ed prov,, fr. 17 pr. JD. de test, 
mil, XXIX, 1) ("). 

Un senso particolare di spiccata importanza ha poi 
una regola di Fapiniano, che in materia dì petizione di 
eredità troviamo addotta da Ulpiano, quale ai-recante sin- 
golare innovazione di diritto. Papiniano, invero, ammette 
Fazione in petizione d' eredità, piuttosto che contro Y erede 
fiduciario, nel quale è la qualità formale di continuatore 
diretto del deftinto, contro l'erede fedecommessario, al quale 
veramente toccano i beni di lui: ciò, sia che il fedecom- 
messo si celi sotto preghiera all'erede fiduciario di vendere 
jparvo pretto l'eredità al fedecommessario, o si presenti in- 
vece come preghiera di restituire, solo retenta certa quan- 
titate (Ulp., lib. 15 ad. ed,^ fr* 13 §§. 5-6 D. de her.pet. 
V, 3). 

§ 20. Di fronte a quest'ultima opinione di Papiniano, 
che, già in sé e pel modo in cui è riferita da Ulpiano, ha 
senso d' imiK)rtante novità e di deciso distacco, è rilevan- 
tissima l'opinione opposta di Giuliano, il quale, per quanto 
Ulpiano stesso ci riferisce, vuole sia intentata la herediiatis 
jpetitio, anziché contro l' erede fedecommessario, contro l' e- 
rede fiduciario che restituì ex causa fideicommissi Vhereditas^ 
prestò le smgole res (Ulp., Uh. 15 ad 6c7,, fr. 15 § 7 
2). de her. pet., V, 3). Il che conforta a ritenere che Giu- 
liano s'informasse tuttavia al concetto formale d'erede e 
die per lui non si fosse per anco delineato alcun segno di 
quell' evoluzione, che al momento di Papiniano, e special- 



('^) Neuiter, Die heredis instìiutio ex re certa, Giessen, 1858, 
§ 9, pagg. 132 e segg.; Padelletti, Teoria delV istituzione coerede 
^x re certa, ntì^Arch. giur., IV, pagg. 152-3. 



Digitized by VjOOQIC 



26 - SAGGIO ESEGETICO 



mente per opera di esso, troviamo già in grado di com- 
piuto sviluppo. 

§ 21. Quest' ultimo rilievo era tanto più importante, 
dacché torna quasi il medesimo in un altro punto, che ci 
riconduce a dirittura a quello che qui è oggetto delle nostre 
ricerche; pel quale proprio un altro passo di Giuliano presenta 
un contrasto di singolare importanza. Vi si tratta dell'erede 
putativo di un'insula, che fa spese per puntellare le case 
di questa: vi si tratta dunque d' un'utilis gestio, come se 
ne trattava nel caso del nostro fr. 50 § 1: in entrambi i 
casi avendosi che V atto deir erede putativo libera V erede 
vero da un obbligo o da una spesa, eh' egli stesso avrebbe 
dovuto incontrare. E pure, come nel fr. 50 § 1, si ha in 
questo passo che T erede putativo non agisce con altro a- 
nimo, che di erede. Ma, mentre Papiniano ammette . che 
l'erede putativo, così gerendo nell'erezione del monumento, 
abbia verso l'erede vero e la ritenzione e l' a. negot gestor. 
contraria, Giuliano invece non gli accorda, per le spese 
incontrate a puntellare le case ereditarie, nulla più che \m 
ius retentìonis, o, s'intende, se restituita l'eredità, l'azione 
d'arricchimento. 

Giuliano, Uh, 39 dig,, fr. 33 D. de cond, ind,, XII, 
6; Et ideo constat si quis, eum existimaret se heredem 
esse, insulam hereditariam fulsisset nullo alio modo quam 
per retentionem impensas servare posse. 

Che qui pure Giuliano, sabiniano, s' informasse tut- 
tavia al concetto famigliare d'erede, e però non anc,ora av- 
vertisse il distacco e la differenza fra l' animus di gerire 
per sé e quello di gerire come erede, e che già si spieghi 
con ciò com'egli giunga a una risoluzione diversa da quella 
di Papiniano, par chiaro. 

§ 22. Non così piano invece si presenta se fra i due 
testi esista vera antinomia, e come in tal caso possa spie- 



Digitized Qy LjOOQ IC 



SOPKÀ UN FRAMMENTO DI PAPINIANO 27 

garsi raccoglìmenta d'entrambi ne' digestì giustinianei. Ma 
la spiegacene anche di questo punto può aversi, e consi- 
derando la natura dei presupposti di fatto dei due testi, e 
tenendo presente il modo e il luogo d' accoglimento nei di- 
gesti del nostro fr. 50 § 1. 

Nei due presupposti di fatto, se è identico il dato ob- 
biettivo della liberazione derivante all'erede vero di un ob- 
bligo di una spesa dall' atto dell' erede putativo, la na- 
tura essenziale dell'obbligo e della spesa è diversa. Nell'uno 
la spesa è fatta per un riguardo di pietà funeraria alla 
persona e memoria del defunto, e per obbligo derivante 
nel caso dalla volontà di questo, oltreché dal generale de- 
bito religioso, senza proprio interesse di chi fa: nell'altro 
è rivolta solo al patrimonio di costui, e non ha altro scopo 
che di evitare al patrimonio stesso un deterioramento e 
non viene che da spontaneo impulso e per cura a cose, e 
per tutto proprio interesse, benché supposto proprio; 

Nel testo di Giuliano si óontempla invero il caso del 
fulcire le aedes dell' insula hereditaria; ma esso si pre- 
senta con portata generale per ogni altra spesa utile fatta 
nel patrimonio ereditario; il quale vi si considera dunque 
così compenetrato ancora nel patrimonio dell'erede, da 
non ravvisarsi fra quello e questo un distacco, che pure 
importi differenza subbiettiva neWanimus gerendi. 

Il distacco potè essere ravvisato dai compilatori con 
Papiniano, ancora soltanto in un caso eccezionale dov'esso 
appariva per sé così singolarmente spiccato e reciso e con- 
fortato dalla religione: nel caso appunto in cui avevasi la 
gestione rivolta alla persona e alla memoria del defunto, 
per riguardi di pietà funeraria: dove 1' opera di Papi- 
niano fu così spiccata e decisiva, ancora contro le regole 
fissate rigidamente da Giuliano (cfr. Ulp., lib. 61 ad ed.^ 
fr. 20 § 3 D. de adq, vel om. her., XXIX, 2); e però il passo 
di Papiniano, che informavasi a quei riguardi, fu accolto come 
novità e singolarità ardita di diritto. E che tal valore, e 
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non altro, si riconoscesse al nostro fr. 50 §. 1, di contro 
airaccoglimento di quello di Giuliano, resulta dalla stessa 
posizione di esso nel titolo de hereditatis petitione: in se- 
guito alla parte organica e sostanziale, e dopo i passi tratti 
dalla massa edittale, da cui quella fu escerpita: noniu i- 
specie fra i passi di tal parte in cui si tracciavano le re- 
gole relative, o alla persona del convenuto colla peiitio, o 
all'oggetto. 

Ma, quanto a Papiniano, eh' egli fosse ben lungi dal- 
rinformarsi per quel passo solo alla considerazione di tal 
caso particolare, in cui interviene il riguardo alla pietà fu- 
neraria, ma desse invece alla sua veduta portata ed esten- 
sione generale per ogni negozio gerito in riguardo, come 
della persona, così del patrimonio del defunto, mentre già 
conforterebbe a ritenerlo l'opera da lui data, e che per altri 
lati si manifesta, all' evoluzione del concetto d'erede, par- 
rebbe poi resultare in modo dii'etto e preciso dal nostro 
medesimo testo. In esso, invero, l'atto dell'istituito che 
erige il monumento al defunto, e libera con ciò daU' ob- 
bligo di erigerlo l'erede, è connesso al negozio gerito in 
generale per l'eredità — veluti hereditario negotio gesto 
— : gerito dunque anche all' infuori d' ogni riguardo par- 
ticolare di pietà funeraria alla persona del defunto, e però 
anche proprio per quegli stessi rapporti d'indole puramente 
patrimoniale, ai quali si riferisce il frammento di Giuliano. 

La veduta di Papiniano, che risponde con così felice 
esattezza alla compiuta evoluzione dell'eredità, già affer- 
matasi con lui, e che risponde al momento giustinianeo e 
tuttora a quello del diritto moderno, non appare accolta 
tuttavia dai compilatori, se non che con un tal senso quasi 
di timida diffidenza, quasi apparendovi incompreso il prin- 
cipio generale che inaugurava; mentre contro di essa volle 
accogliersi con piena fiducia il passo di Giuliano che s'in- 
formava a una tradizione, contro cui contrastava già in 
quel momento la essenza vera dell' eredità. 
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